GRAND-DUCHE DE LUXEMBOURG 


COUR ADMINISTRATIVE 


Numero du role : 31343C 

Inscrit le 27 aout 2012 


Audience publique du 7 mars 2013 


Appel forme par 

I’Etat du Grand-Duche de Luxembourg 
contre 

un jugement du tribunal administratif du 20 juillet 2012 (n° 29234 du role) 

dans un litige I’opposant a 
la societe anonyme 

en matiere d’impot sur le revenu des collectivites et d’impot commercial 

communal 


Vu l’acte d’appel, inscrit sous le numero 31343C du role, depose au greffe de la Cour 
administrative le 27 aout 2012 par Madame le delegue du gouvernement Monique ADAMS 
pour cornpte de l’Etat du Grand-Duche de Luxembourg, sur base d’un mandat afferent lui 
confere par le ministre des Finances le 17 aout 2012, dirige contre un jugement rendu par le 
tribunal administratif du Grand-Duche de Luxembourg le 20 juillet 2012, par lequel ledit 

tribunal a declare justifie le recours introduit par la societe anonyme S.A., etablie et 

ayant son siege social a L-..., immatriculee au registre de commerce et des societes de 
Luxembourg sous le numero B . . . , representee par « ses organes en fonction », et tendant a 
la reformation, sinon a l’annulation d’un bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites et 
d’un bulletin de l’impot commercial communal, les deux relatifs a l’annee 2007 et etnis par 
le bureau d'imposition Societes 2 en date du 23 decembre 2009, de maniere a avoir, par 
reformation des bulletins deferes, dit que la somme de . . . euros perdue par la demanderesse 

en raison de la cession de l’usufruit d’une partie de sa participation dans la societe 

S.p.A. qualifie pour l’application du regime d’exoneration prevu par l’article 166 LIR, 
renvoye le dossier en prosecution de cause devant le bureau d’imposition, dit qu’il n’y avait 
pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire en annulation et condamne l’Etat aux frais ; 

Vu le memoire en reponse depose au greffe de la Cour administrative le 17 
septembre 2012 par Martre Jean-Pierre WIN ANDY, avocat a la Cour, inscrit au tableau de 
l’Ordre des avocats a Luxembourg, pour cornpte de la societe anonyme ; 
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Vu le memoire en replique depose au greffe de la Cour administrative le 17 octobre 
2012 par Madame le delegue du gouvernement Monique ADAMS pour compte de l’Etat du 
Grand-Duche de Luxembourg ; 

Vu le memoire en duplique depose au greffe de la Cour administrative le 8 novembre 
2012 par Martre Jean-Pierre WINANDY pour compte de la societe anonyme ; 

Vu les pieces versees en cause et notamment le jugement entrepris ; 

Le rapporteur entendu en son rapport, ainsi que Madame le delegue du gouvernement 
Monique ADAMS et Martre Jean-Pierre WINANDY en leurs plaidoiries respectives a 
l’audience publique du 4 decembre 2012. 


Par courrier du 27 novembre 2009, le bureau d’ imposition Societes 2 du service 
d’imposition de 1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par le « bureau 
d ’imposition », adressa, en application du § 205 (3) de la loi generale des impots du 22 mai 

1931, appelee « Abgabenordnung », en abrege « AO », a la societe anonyme S.A., ci- 

apres denommee la « societe », des projets d’imposition pour l’impot sur le revenu des 

collectivites et pour l’impot commercial communal visant l’annee 2007, tout en l’invitant a 
presenter ses objections eventuelles avant le 17 decembre 2009. Le projet d’imposition a 
l’impot sur le revenu des collectivites comporta l’information suivante : 

« Revenus exoneres de participations importantes : L ’article 166 LIR et le reglement 
grand-ducal du 24.12.1990 pris en execution de son alinea 5b) ne visent que les 
participations qui appartiennent en pleine propriete a la societe mere. 

De fait, l ’exoneration du dividende prevue par V article 166, al. !“ LIR, est 
subordonnee a la detention d’une participation directe dans le capital de la filiale 
distributee, c-a-d qu ’a defaut de posseder la pleine propriete des titres, un usufruitier 
n’aura pas droit au regime des societes mere et filial es prevu par 1’ article 166 alinea /" 

LIR. 


Par application correspondante, la cession du seul usufruit d’une participation ne 
saurait qualifier pour I ’exoneration des plus-values ». 

Par courrier du 2 decembre 2009, la societe fonnula ses objections a l’egard de 

ces projets d’imposition en se prevalant en substance de Particle I OH bis de la loi modifiee du 
4 decembre 1967 concernant l’impot sur le revenu, en abrege « LIR », par application duquel 
la plus-value realisee sur la cession de l’usufruit devrait etre exoneree. 

Le 23 decembre 2009, le bureau d’imposition emit a l’egard de la societe un 

bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites et un bulletin de calcul de la base d’assiette 
globale et de l’impot commercial communal, les deux relatifs a l’annee 2007 et en substance 
conformes aux projets d’imposition communiques avec le courrier previse du 27 novembre 
2009. Le bulletin de l’impot sur le revenu des collectivites comporte l’information suivante : 

« L ’imposition differ e de la declaration sur les points suivants [. . .] 

Revenus exoneres de participations importantes : L ’article 166 LIR et le reglement 
grand-ducal du 24.12.1990 pris en execution de son alinea 5b) ne visent que les 
participations qui appartiennent en pleine propriete a la societe mere. 
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De fait, P exoneration du dividende prevue par P article 166, al. P' LIR, est 
subordonnee a la detention dune participation directe dans le capital de la filiale 
distributrice, cad qu ’a defaut de posseder la peine propriete des titres, un usufruitier n ’aura 
pas droit au regime des societes mere et filiales prevu par l ’article 166 al. I' 1 LIR. 

Par application correspondante, la cession du seul usufruit d’une participation ne 
saurait qualifier pour l ’exoneration des plus-values. Quant a votre prise de position du 2 

decembre 2009 (entree le 17 decembre 2009), il y a lieu d’opposer que la S.A ne 

realise que du benefice commercial (art. 10, numero 1 L.I.R.), que l’ article 108bis LIR (qui 
est invoque a travers la pre-evoquee missive) ne se rapporte par contre qu ’aux revenus nets 
autres que benefices, c-d-d a ceux vises par Particle 10, numeros 4-8 LIR, ce constat se 
trouvant supplementairement corrobore par le numero 12 de l ’annexe du regl. gr. -d. modifie 
du 3 decembre 1969 portant execution de Particle 162 LIR, de sorte que le projet 
d ’imposition du 27 novembre 2009 (application du par. 205 (3) AO) est maintenu aux fins de 
la presente assiette definitive (IRC/ICC 2007) ». 

Par courrier de son mandataire de l’epoque du 3 mars 2010, la societe fit 

introduire une reclamation a l’encontre de ces bulletins aupres du directeur de 
1’ administration des Contributions directes, ci-apres designe par le « directeur ». 

Cette reclamation etant restee sans reponse de la part du directeur, la societe fit 

introduire, par requete deposee au greffe du tribunal administratif le 6 octobre 2011, un 
recours contentieux tendant a la reformation, sinon a l’annulation des predits bulletins du 23 
decembre 2009. 

Dans son jugement du 20 juillet 2012, le tribunal administratif recut le recours 
principal en reformation en la forme. 

Quant au fond, le tribunal rappela d’abord que la demanderesse, titulaire de 99,70 % 
des actions de la societe de droit italien ... S.P.A., ci-apres designee par la « societe ... », 
avait cede, pour une duree de cinq ans, l’usufruit d’une partie de sa participation dans ladite 
societe contre paiement d’une somine totale de . . . euros par voie de compensation avec des 
obligations emises par elle et detenues par l’acquereur de l’usufruit, soit un montant de ... 
euros par an, representant l/5 ieme de la somme totale de la contrepartie de la cession de 
l’usufruit, et qu’elle soutenait que les sommes ainsi touchees en vertu du contrat de cession 
de l’usufruit devraient etre exonerees par application de Particle 166 LIR, combine avec 
Particle 108 bis LIR, sinon Particle 11 LIR, sinon avec le § 11 de la loi d’adaptation fiscale 
du 16 octobre 1934, dite « Steueranpassungsgesetz », en abrege « StAnpG ». Le tribunal 
constata encore que, suivant le dernier etat des conclusions respectives, les parties etaient 
d’accord, sur base d’une juste application des dispositions legales en la matiere, pour retenir 
que Particle 108 bis LIR n’est pas applicable en l’espece dans la mesure ou la demanderesse 
est une societe de capitaux realisant un benefice commercial. 

Ensuite, le tribunal deduisit des dispositions de Particle 166 (1) et (2) LIR que les 
revenus d’une participation dans le capital social d’une societe de capitaux non residente 
pleinement imposable a un impot correspondant a P impot sur le revenu des collectivites 
detenue directement par une societe anonyme residente pleinement imposable, sont exoneres 
de P impot sur le revenu des collectivites lorsque, a la date de la mise a disposition des 
revenus, le beneficiaire detient ou s’engage a detenir ladite participation pendant une periode 
ininterrompue d’au moins douze mois et que pendant toute cette periode le taux de 
participation ne descend pas au-dessous du seuil de 10 pour cent ou le prix d’acquisition au- 
dessous de ... euros, tout en precisant que Particle 166 LIR vise tant les revenus d’une 
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participation au sens du paragraphe (1), que les revenus degages par la cession de la 
participation au sens du paragraphe (9) dudit article 166 LIR. 

Le tribunal degagea de l’examen de la convention de cession du 27 fevrier 2007 que 
la demanderesse avait cede, pour une duree de cinq ans, l’usufruit sur une partie de la 
participation qu’elle detenait dans la societe ... contre paiement d’un prix plus amplement 
defini a l’article 2 de ladite convention et qu’a defaut d’autres precisions quant aux droits 
attaches a l’usufruit ayant ete transfere pour la duree de cinq ans, il y avait lieu d’admettre 
que la cession avait porte exclusivement sur le droit aux dividendes et non pas, comme 
l’entendait la partie etatique, sur «l’usufruit integral [...], y compris tous les droits et 
pouvoirs inherents d la propriete de la participation », les autres droits attaches aux actions, 
tel que le droit de vote, etant restes entre les mains de la demanderesse en tant que nue- 
proprietaire. 

Le tribunal en tira d’abord la conclusion que, dans la mesure ou le transfert opere en 
l’espece avait porte uniquement sur l’usufruit, la demanderesse gardant la nue-propriete de la 
participation, et etait par ailleurs limite dans le temps, a savoir pour une duree de cinq ans, le 
transfert ne saurait etre qualifie de cession d’une participation au sens du paragraphe (9) de 
l’article 166 LIR, qui presuppose le transfert de la propriete juridique ou pour le moins de la 
propriete economique du bien. 

Par rapport a une eventuelle qualification comme revenus d’une participation au sens 
des paragraphes (1) et (2) de l’article 166 LIR, le tribunal admit que les sommes ainsi 
touchees par la demanderesse etaient a qualifier comme un revenu de remplacement au sens 
de Particle 11 LIR, au motif que le montant annuel touche en l’espece etait a considerer 
comme une somme pergue en remplacement de la perception des dividendes, le legislate ur 
ayant plus precisement envisage a travers l’article 1 1 LIR l’hypothese de la cession d’un 
usufruit, tel que cela se degagerait des documents parlementaires cites par la demanderesse, 
de sorte que le revenu touche en l’espece etait a ranger dans la categorie de revenu a laquelle 
il se substituait, a savoir les dividendes. 

Le tribunal examina encore la condition d’application du regime d’exoneration prevu 
a l’article 166 (1) LIR tiree de ce que le revenu doit provenir de la detention d’une 
participation directe au sens dudit article 166 LIR et estima qu’a defaut de definition de la 
notion de detention a l’article 166 LIR, il y avait en principe lieu de se referer a la 
disposition generale du § 1 1 StAnpG concernant 1’ imputation personnelle de revenus et de 
biens et plus particulierement a la notion de « Eigenbesitzer » y prevue pour en deduire que 
le regime des societes mere et filiales profite a la societe mere qui est proprietaire juridique 
de la participation, a moins que la propriete economique determinee conformement aux 
dispositions du § 11 StAnpG n’appartienne a un autre contribuable, entrainant que ce serait 
la propriete economique qui devrait l’emporter dans un tel cas. Le tribunal considera qu’en 
l’espece, il n’y avait eu transfert de la propriete ni juridique, ni economique vers 
l’usufruitier, la demanderesse gardant en sa qualite de nue-proprietaire tous les droits 
attaches aux actions, a l’exception du droit aux dividendes, de maniere que la demanderesse 
etait a considerer comme detente ur de la participation ayant genere les revenus litigieux. Le 
tribunal conclut que c’etait a tort que le bureau d’imposition avait refuse de faire application 
en l’espece de l’article 166 LIR aux revenus provenant du transfert de l’usufruit attache a la 
participation detenue par la demanderesse dans le capital de la societe .... 

Le tribunal rejeta encore 1’ argumentation etatique, fondee sur les travaux 
parlementaires relatifs au projet de loi n° 4361 modifiant certaines dispositions de la loi 
concernant l’impot sur le revenu, de la loi sur revaluation des biens et valeurs et de la loi 
generale des impots, suivant laquelle le regime des societes mere et filiales ne s’appliquerait 
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pas en cas de demembrement de la propriete. II renvoya a un arret de la Cour de Justice de 
l’Union europeenne, ci-apres designee par la « CJUE », du 22 decembre 2008 (affaire C- 
48/07) qui aurait certes retenu que la notion de participation dans le capital d’une societe, au 
sens de l’article 3 de la directive 90/435/CEE du Conseil, du 23 juillet 1990, concernant le 
regime fiscal commun applicable aux societes meres et filiales d’Etats membres differents, 
ci-apres designee par la « directive 90/435 », ne s’etend pas a la detention de parts en 
usufruit, mais aurait precise d’un autre cote que dans l’espece dont elle etait saisie, celui qui 
detenait en tant que nu-proprietaire des parts dans le capital d’une societe etait a considerer 
comme associe et que cette participation remplirait le critere de « participation dans le 
capital » au sens de l’article 3 de ladite directive. Le tribunal en deduisit qu’au regard de la 
jurisprudence de la CJUE sur 1’ interpretation de la notion de « participation dans le capital » 
au sens de la directive 90/435, a la lumiere de laquelle le regime d’ exoneration des societes 
meres et filiales tel que regi par 1’ article 166 LIR et plus particulierement la notion de 
« participation » doit etre interprets, le fait qu’un demembrement de la propriete des parts 
sociales a ete opere n’exclut pas l’application du regime d’exoneration des societes meres et 
filiales prevu par la directive 90/435. 

Sur base de ces developpements, le tribunal declara le recours principal en 
reformation justifie et retint, par reformation des bulletins deferes, que la somme de ... euros 
pergue par la demanderesse en 2007 en raison de la cession de l’usufruit d’une partie de sa 
participation dans la societe ... qualifie pour l’application du regime d’exoneration prevu par 
1’ article 166 LIR. En consequence, le tribunal renvoya le dossier en prosecution de cause 
devant le bureau d’imposition, dit qu’il n’y avait pas lieu de statuer sur le recours subsidiaire 
en annulation et condamna l’Etat aux frais. 

Par requete deposee au greffe de la Cour administrative le 27 aout 2012, l’Etat a fait 
relever appel de ce jugement du 20 juillet 2012. 

A l’appui de son appel, l’Etat reproche aux premiers juges d’avoir qualifie a tort la 
somme en cause de ...euros comme un revenu de remplacement au sens de l’article 1 1 LIR et 
de l’avoir partant traite comme dividende exonere sur pied de l’article 166 LIR. II leur 
reproche pareillement une lecture, voire une interpretation erronee de 1’ arret de la CJUE du 
22 decembre 2008 et une mise en echec de l’intention du legislateur national sur base de 
cette jurisprudence. 

L’Etat estime que cette analyse erronee du cas d’espece reposerait sur l’omission des 
premiers juges d’avoir pris en consideration les faits a la base de la convention litigieuse. 
Ainsi, il se degagerait de l’analyse de la convention de cession du 27 fevrier 2007 que 
l’usufruit aurait tout simplement ete vendu au sieur ... pour un prix determine et la societe ... 
... aurait declare 1’ operation litigieuse comme telle en annexe a sa declaration fiscale pour 
l’annee 2007. 

Selon l’Etat, les premiers juges auraient en outre neglige de s’interroger sur la realite 
economique de la cession litigieuse au vu des resultats reportes et courants de la societe ... 
renseignes par ses comptes sociaux, lesquels n’ auraient aucunement permis, tant 
economiquement que juridiquement, d’allouer des dividendes a ses actionnaires, de maniere 
que l’on n’aurait pas pu raisonnablement tabler, a la date du 27 fevrier 2007, sur une 
perspective de distribution de dividendes annuels a hauteur de . . . euros de la part de cette 
societe et qu’un tiers averti et avise n’aurait des lors certainement pas acquis pour un prix de 
... euros et pour une periode limitee a cinq ans l’usufruit de 52,733% des actions de la 
societe .... Par voie de consequence, 1’ absence de distribution de dividendes au titre des cinq 
annees visees dans la convention litigieuse devrait entrainer de maniere logique l’absence 
d’un quelconque revenu de remplacement. 
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En droit, l’Etat estime que les premiers juges auraient meconnu l’objectif primordial 
du privilege des societes meres et filiales qui consisterait a permettre a la societe mere 
d’encaisser en exemption d’impot les dividendes en provenance de sa fdiale deja imposee 
sur les benefices distribues afin d’eviter une double imposition economique du meme revenu 
et d’assurer la neutrality fiscale des groupes d’entreprises. D’apres l’Etat, une application 
correcte de ces principes au cas d’espece aurait implique le constat que la societe filiale ... 
n’aurait pas ete en mesure de distribuer des dividendes au vu de sa situation financiere de 
l’epoque, de sorte qu’une perspective raisonnable de distributions n’aurait pas existe et qu’il 
serait injustifie de qualifier le prix obtenu par l’intimee pour la cession d’usufruit litigieuse 
comme revenu de substitution a assimiler a des dividendes. Par voie de consequence, 
l’analyse du tribunal suivant laquelle il y aurait lieu d’admettre que la cession aurait porte 
sur le seul droit aux dividendes et non pas sur l’usufruit integral serait completement 
erronee. 

Par rapport a l’arret de la CJUE du 22 decembre 2008, l’Etat estime que les premiers 
juges auraient mal interprets cette decision de justice puisqu’elle aurait en realite confirme 
l’analyse faite sur base des travaux parlementaires de la loi luxembourgeoise et retenu qu’on 
ne saurait interpreter la notion de participation dans le capital d’une societe d’un autre Etat 
membre en ce sens qu’elle s’etendrait a la detention de parts en usufruit. 

Le representant etatique rappelle enfin que le bureau d'imposition aurait encore refuse 
a juste titre le benefice de l’exoneration sollicitee par l’intimee au titre de la cession du seul 
usufruit d’une participation, l’exoneration etant reservee aux participations appartenant en 
pleine propriete a la societe-mere, tandis qu’en l’espece, un prix aurait ete encaisse en 
contrepartie de la cession d’un element de propriete demembree d’une participation. Cette 
exclusion serait confonne a la volonte du legislateur telle qu’exprimee dans le projet de loi 
n° 4361, previse, d’autant plus que dans l’hypothese d’une extension de l’exoneration aux 
participations demembrees des dispositions specifiques quant au traitement fiscal de ces 
operations, dont surtout au niveau de 1’ evaluation du prix d’ acquisition, auraient du etre 
prevues. 

L’intimee souleve d’abord le moyen d’irrecevabilite de 1’ argumentation etatique 
tendant a voir denier la realite economique de la cession litigieuse au vu des resultats 
reportes et courants de la societe ... renseignes par ses comptes sociaux, lesquels n’auraient 
aucunement permis, tant economiquement que juridiquement, d’allouer des dividendes a ses 
actionnaires, de maniere que l’on n’aurait pas pu raisonnablement tabler, a la date du 27 
fevrier 2007, sur une perspective de distribution de dividendes annuels et qu’un tiers averti et 
avise n’aurait des lors certainement pas acquis pour un prix de ... euros et pour une periode 
limitee a cinq ans l’usufruit de 52,733% des actions de la societe .... L’intimee estime que 
cette argumentation constituerait en realite une demande nouvelle non presentee devant le 
tribunal qui serait ainsi irrecevable pour etre prohibee par l’article 41 (2) de la loi modifiee 
du 21 juin 1999 portant reglement de procedure devant les juridictions administratives. 

On entend par demande nouvelle en appel la demande qui differe de celle contenue 
dans la requete introductive de premiere instance par son objet, par sa cause ou par les 
personnes entre qui elle est engagee, tandis que par moyen nouveau, on entend la raison de 
droit ou de fait invoquee pour la premiere fois par devant la Cour a l'appui d'une pretention 
(Cour adm. 28 avril 2011, n° 27626C du role, disponible sur www.jurad.etat.lu) . Or, 
1’ argumentation etatique previsee s’ analyse en un moyen nouveau et non pas en une 
demande nouvelle. En effet, telle que precisee ci-avant, cette argumentation ne tend pas a 
obtenir la reformation ou l’annulation d’un acte separe non encore defere, mais elle s’analyse 
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en un mo yen supplementaire a l’appui de sa demande de voir rejeter le recours en 
reformation, sinon en annulation introduit par Pintimee. 

Par voie de consequence, 1’ argumentation en cause du delegue du gouvernement ne 
rentre pas dans le champ de la prohibition des demandes nouvelles en appel prevue par 
Particle 41 (2) de la loi previsee du 21 juin 1999 et l’appel etatique est partant recevable 
dans son integralite pour avoir ete introduit par ailleurs dans les formes et delai de la loi. 

Quant au fond de P argumentation etatique, Pintimee fait d’abord valoir que la 
cession d’usufruit aurait porte sur la periode quinquennale s’etalant de fevrier 2007 a fevrier 
2012, tandis que les extraits de comptes sociaux produits par le delegue du gouvernement 
couvriraient la periode de 2004 a 2009, de sorte que ces extraits ne prouveraient en rien que 
des dividendes n’auraient pas pu etre distribues en 2010, 2011 et au debut de l’annee 2012. 
Elle ajoute que, meme en admettant que des dividendes n’auraient pas pu etre distribues en 
Pabsence de benefices realises durant ces periodes, il ne faudrait pas oublier que lors de 
P appreciation de la realite economique d’une transaction, il faudrait se situer dans la meme 
situation que le contribuable au moment ou il a conclu le contrat en cause et non pas dans 
celle telle qu’elle existerait des annees plus tard avec le benefice inherent du recul dans le 
temps. Or, l’annee 2007 aurait precede la crise ayant deferle sur le monde a partir du milieu 
de l’annee 2008 et qui aurait mis a neant beaucoup de previsions economiques anterieures 
qui auraient pu etre considerees comme realistes au moment de leur etablissement, mais qui 
se seraient averees nettement trop optimistes au vu des evenements survenus a partir de 
l’annee 2008. L’intimee fait encore avancer qu’un autre element qui confirmerait qu’une 
approche retrospective aurait ete appliquee en l’espece serait constitue par le fait que le 
bureau d’imposition n’aurait pas invoque l’argument du defaut de la realite economique en 
novembre 2009 au moment de preparer les bulletins d’imposition. 

L’intimee considere encore qu’un caractere aleatoire serait tout a fait inherent au 
contrat d’usufruit en ce qu’au moment de la cession du droit d’usufruit a titre onereux, le 
prix touche pourrait s’averer soit excessif soit insuffisant en fonction des revenus 
effectivement produits dans le futur par le bien sur lequel porte l’usufruit et les documents 
parlementaires relatifs a la LIR, lorsqu’ils s’expriment sur le concept de revenu de 
remplacement, ne feraient en aucun endroit dependre la solution preconisee d’une condition 
de realisation de revenus au moins equivalents au prix de cession par l’usufruitier. 

Dans un autre ordre d’idees, Pintimee releve que le delegue du gouvernement aurait 
pris « certaines libertes » dans ses citations doctrinales et de decisions jurisprudentielles et 
reitere ces citations dans leur teneur complete. Elle considere ensuite que la partie etatique 
essaierait de se departir du cas sous examen en ce qu’il s’agirait en l’occurrence non pas de 
l’imposition de l’usufruitier, qui ne serait pas partie a la presente procedure, mais de 
P imposition du nu-proprietaire qui serait, pour sa part, detenteur d’une participation 
qualifiant en principe pour le privilege des societes meres et filiales. 

L’appelante invoque a ce stade l’arret de la CJUE du 22 decembre 2008 pour 
reprocher au delegue du gouvernement d’en tirer des conclusions non correctes, au motif que 
cet arret confirmerait « sans le moindre doute possible » que le privilege des societes meres 
et filiales s’appliquerait au titre detenu en nue-propriete et ce contrairement a la position 
defendue dans les documents parlementaires invoques en premiere instance par le delegue du 
gouvernement. 

Des lors, la these de la partie etatique selon laquelle la CJUE confirmerait les 
documents parlementaires luxembourgeois serait manifestement intenable et il faudrait 
cone lure que Pintimee, en vertu de son droit de nue-propriete, detiendrait une participation 
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remplissant les conditions du privilege des societes meres et filiales, de maniere qu’il 
faudrait admettre que les revenus par elle touches en vertu de cette participation tomberaient 
dans le champ d’application de l’article 166 LIR en tant que revenus de remplacement tires 
de la cession de l’usufruit devant subir le meme sort que les revenus qui auraient ete touches 
en l’absence de demembrement de la propriety, en l’occurrence les dividendes. 

Liminairement, la Cour rejoint les premiers juges en ce qu’ils ont retenu, par une 
juste application des dispositions legales en la matiere, que l’article I OH bis LIR n’est pas 
applicable en l’espece dans la mesure ou la societe revet la forme d’une societe de capitaux 
realisant un benefice commercial, les parties ayant par ailleurs ete d’ accord sur ce point 
suivant le dernier etat de leurs conclusions respectives en premiere instance et n’etant plus 
revenues sur cette question en instance d’appel. 

L’article 166 LIR, dans sa teneur applicable a l’annee fiscale 2007 telle que lui 
conferee par la loi du 21 decembre 2007 portant 

- transposition de la directive 2005/19/CE modifiant la directive 90/434/CEE 
concernant le regime fiscal commun applicable aux fusions, scissions, apports d’actifs et 
echanges d’actions interessant des societes d’Etats membres differents; 

- transposition de la directive 2006/98/CE portant adaptation de certaines directives 
dans le domaine de la fiscalite, en raison de 1’ adhesion de la Bulgarie et de la Roumanie, 
dans la mesure ou cette directive a trait au domaine de la fiscalite directe; 

- modification de certaines autres dispositions en matiere des impots directs, ci-apres 
designee par la « loi du 21 decembre 2007 », dispose comme suit : 

« (1) Les revenus d’une participation detenue par : 1. un organisme d caractere 
collectif resident pleinement imposable et revetant une des formes enumerees a V annexe de 
I’alinea 10 [parmi lesquelles figurent les societes anonymes de droit luxembourgeois], [...] 
sent exoneres lorsque, d la date de la mise d la disposition des revenus, le beneficiaire 
detient ou s’ engage a detenir ladite participation pendant une periode ininterrompue d’au 
moins douze mois et que pendant cette periode le taux de participation ne descend pas au- 
dessous du seidl de 10 pour cent ou le prix d ’acquisition au-dessous de 1.200.000 euros. 

(2) L ’exoneration s ’applique aux revenus qui proviennent d’une participation au 
sens de I’alinea l er detenue directement dans le capital social : 

1. d’un organisme a caractere collectif vise par V article 2 de la directive modifiee du 
Conseil des CEE du 23 juillet 1990, concernant le regime fiscal commun applicable aux 
societes meres et filiales d’Etats membres differents (90/435/CEE), 

2. d’une societe de capitaux residente pleinement imposable non enumeree a 
l ’annexe de I’alinea 10, 

3. d’une societe de capitaux non-residente pleinement imposable d un impot 
correspondant a l ’impot sur le revenu des collectivites ». 

En vertu de l’article 166 (9) LIR, « Un reglement grand-ducal pourra : 

1. etendre l ’exoneration, sous les conditions et modalites a determiner, aux revenus 
degages par la cession de la participation [. . .] ». 

En execution de cette disposition legale, le reglement grand-ducal modifie du 21 
decembre 2001 portant execution de l’article 166 (9) numero 1 LIR, designe ci-apres par le 
« reglement grand-ducal du 21 decembre 2001 », dispose en son article l u (1) que : 
« lorsqu ’un contribuable vise a l ’article 166, alinea /", numeros 1 a 5, cede des titres d’une 
participation directe detenue dans le capital social d’une societe visee a I’alinea 2, numeros 
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1 a 3 du me me article, le revenu degage par la cession est exonere, lorsqu ’a la date de 
l ’alienation des titres le cedant detient on s ’engage a detenir ladite participation pendant 
une periode ininterrompue d’au moins 12 mois et que pendant toute cette periode le taux de 
participation ne descend pas au-dessous du seuil de 10% ou le prix d ’acquisition au-dessous 
de 6.000.000 euros. [. . .] ». 

II se degage des dispositions de l’article 166 (1) et (2) LIR que les revenus provenant 
d’une participation dans le capital social d’une societe de capitaux non residente pleinement 
imposable a un impot correspondant a l’impot sur le revenu des collectivites sont exoneres 
de 1’ impot sur le revenu des collectivites dans le chef d’une societe anonyme residente 
pleinement imposable beneficiaire de ces revenus sous condition que cette derniere, a la date 
de la mise a la disposition des revenus, detienne ou s’engage a detenir ladite participation 
pendant une periode ininterrompue d’au moins douze mois et que pendant toute cette periode 
le taux de participation ne descend pas au-dessous du seuil de 10 pour cent ou le prix 
d’acquisition au-dessous de ... euros. 

II en decoule que la participation doit etre « detenue » par la societe invoquant 
1’ exoneration des revenus provenant de cette participation. 

Or, meme si la notion de detention ne se trouve pas autrement definie a l’article 166 
LIR, de maniere que l’on peut se referer a la disposition generale du § 11 StAnpG 
concemant l’imputation personnelle de revenus et de biens, il se degage cependant 
clairement des travaux parlementaires relatifs a la loi du 23 decembre 1997 modifiant 
certaines dispositions de la loi concemant 1’ impot sur le revenu, de la loi sur 1’ evaluation des 
biens et valeurs et de la loi generale des impots, ci-apres designee par la « loi du 23 
decembre 1997 », laquelle a remplace le texte de l’article 166 LIR par une nouvelle version 
seulement modifiee et completee par les lois subsequentes, que « tout comme dans le passe, 
le regime des societes meres et filiales s ’applique exclusivement aux titres detenus en pleine 
propriete. Ni la directive, ni I ’article 166, ni le reglement grand-ducal du 24 decembre 1990 
portant execution de l ’article 166, alinea 5 b) ne prevoient une habilitation visant a etendre 
1’ exoneration aux participations demembrees en usufruit et en nue-propriete » (projet de loi 
modifiant certaines dispositions de la loi concemant l’impot sur le revenu, de la loi sur 
1’evaluation des biens et valeurs et de la loi generale des impots, doc. pari. n° 4361, p. 41). 

Force est partant a la Cour de conclure que la notion de detention doit etre 
interpretee, confonnement a 1’ intention clairement exprimee par le legislateur, en ce sens 
qu’elle implique dans le chef du beneficiaire des revenus la qualite de titulaire de tous les 
droits inherents a la pleine propriete des titres constituant la participation afin de pouvoir 
beneficier de 1’ exoneration des revenus produits par la participation. 

En ce qui concerne l’article 166 (9) et l’article l er du reglement grand-ducal du 21 
decembre 2001 portant sur le regime des revenus de cessions de participations, il y a lieu 
d’admettre que ces dispositions se fondent sur la meme premisse de la detention de la 
participation en pleine propriete et que l’extension de « / ’exoneration ... aux revenus 
degages par la cession de la participation » se limite aux operations portant cession de 
l’integralite des droits rattaches a la pleine propriete des titres, l’article l er du reglement 
grand-ducal du 21 decembre 2001 visant exclusivement l’hypothese ou une societe visee par 
l’article 166 (1) LIR « cede des titres d’une participation directe detenue dans le capital 
social ». 

Dans ces conditions, il y a lieu de confirmer les premiers juges dans leur analyse que 
le transfert litigieux en l’espece, en ce qu’il a porte uniquement sur l’usufruit des actions de 
la societe ..., tandis que l’intimee a conserve la nue-propriete de la participation et au-dela du 
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fait qu’il etait limite dans le temps a une periode de cinq ans, ne saurait etre qualifie de 
cession d’une participation au sens de l’article 166 (9) LIR. 

Afin de verifier si les sommes percucs par l’intimee en contrepartie de la cession de 
l’usufruit en cause peuvent etre qualifies comine de revenus de la participation a sa base, il 
convient d’ examiner le contenu de la convention de cession litigieuse du 27 fevrier 2007. 

Conformement au preambule de cette convention, combine avec ses articles 1, 2 et 3, 
l’intimee a cede, pour une duree de cinq ans, l’usufruit sur une partie de la participation 
qu’elle detient dans la societe ... contre paiement d’un prix plus amplement defini a l’article 
2 de ladite convention. En ce qui concerne la portee de cette cession, il convient de preciser 
que la convention stipule expressement qu’elle est regie par le droit luxembourgeois. 

Dans ces conditions, la Cour ne partage pas l’analyse des premiers juges suivant 
laquelle, a defaut d’autres precisions quant aux droits attaches a l’usufruit ayant ete 
transferes pour la duree de cinq ans, il y aurait lieu d’admettre que la cession a porte 
exclusivement sur le droit aux dividendes et non pas sur les autres droits attaches aux 
actions. En effet, il faut plutot admettre qu’en l’absence de dispositions specifiques dans la 
convention de cession, les parties ont opere la cession de l’usufruit sur les actions y visees 
avec le transfert de toutes les prerogatives rattachees par les articles 582 a 599 du Code civil 
a Yusus et au fructus sur les biens. En ce qui concerne des parts sociales, ce transfert de 
l’usufruit implique entre autres le transfert au profit de l’usufruitier du droit de vote relatif 
aux decisions concernant 1’ affectation des benefices (A. Steichen : Precis de droit des 
societes, edit. St. Paul, p. 306). En outre, l’usufruit est un droit reel qui confere a l’usufruitier 
1’ ensemble des pouvoirs qui traduisent sa qualite directement sur la chose sans avoir a se 
preoccuper du proprietaire (cf. Jurisclasseur, Code civil, art. 578 a 581, fasc. 10, p. 4). Cette 
qualification trouve egalement application dans le cadre de la comptabilisation d’une telle 
operation par une societe commerciale et, en-dehors du champ d’application de Particle 
1087>E LIR imposant une qualification differente pour les seuls besoins de l’impot sur le 
revenu dans le cadre des categories de revenus auxquelles il s’applique, des lors de meme 
dans le cadre de l’etablissement du benefice commercial pour les besoins de l’impot sur le 
revenu par application du principe de l’accrochement du bilan fiscal au bilan commercial. 
Dans le meme cadre, la contrepartie pergue par le nu-proprietaire pour le transfert de 
l’usufruit s’analyse partant en une plus-value ou moins-value degagee par une cession 
partielle du droit de propriete sur le bien en question. 

Par voie de consequence, dans le cadre de la categorie du benefice commercial, le 
produit rcgu par le nu-proprietaire de parts sociales en contrepartie de la cession de l’usufruit 
de ces titres ne peut pas etre qualifie comme « revenus d’une participation » au sens de 
l’article 166 (1) LIR, etant donne que cette notion couvre tous les revenus de la participation 
autres que les revenus generes par la cession totale ou partielle du droit de propriete de la 
participation (R. Molitor : Societes mere etfiliales, Etudes fiscales, mai 2009, pp. 149-150). 
Cette conclusion ne se trouve pas enervee par le renvoi errone fait par les premiers juges a 
l’article 1 1 n° l cr LIR. En effet, la cession d’un droit d’usufruit par un contribuable realisant 
un benefice commercial s’analyse en une operation de cession partielle d’un droit de 
propriete et le produit de cette cession represente partant une plus-value ou moins-value 
degagee par cette cession et non pas un revenu en remplacement de la perception de 
dividendes, done d’un revenu courant. Il y a lieu d’ajouter que l’extrait des travaux 
parlementaires de la LIR cite par les premiers juges (projet de loi n° 571, commentaire de 
l’article 14) n’est pas pertinent dans le cadre sous examen, vu que le traitement fiscal y trace 
s’ insere dans la logique de qualification applicable aux categories de revenus visees aux 
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numeros 4 a 8 de Particle 10 qui a trouve sa consecration legale a travers Particle 1 OS bis LIR 
introduit des l’annee 1973. 


D’un autre cote, meme si Poctroi d’un usufruit s’analyse ainsi en une cession 
partielle du droit de propriete sur les titres en question, le produit recu en contrepartie ne 
beneficie pas, comme deja retenu ci-avant, de Pexoneration prevue par Particle 166 (9) LIR 
et par Particle l ei du reglement grand-ducal du 21 decembre 2001 du fait que P operation 
ainsi realisee ne porte pas cession de P integrality des droits rattaches a la pleine propriete des 
titres. 


II s’ensuit que le produit percu par Pintimee sur base de la convention de cession 
litigieuse du 27 fevrier 2007 en contrepartie de la cession, pour une duree de cinq ans, de 
Pusufruit sur une partie des titres de la societe ... detenus par elle ne saurait beneficier de 
Pexoneration au titre du regime des societes meres et filiales prevu par Particle 166 LIR ni 
au titre de revenu de la participation, ni encore au titre de revenu degage par la cession de la 
participation. 

Par rapport a Pargument de Pintimee tire de la directive 90/435 et de P arret precite 
de la CJUE du 22 decembre 2008, il convient de relever que, meme si la CJUE a retenu que 
celui qui detenait en tant que nu-proprietaire des parts dans le capital d’une societe etait a 
considerer comme associe et que cette participation remplissait le critere de « participation 
dans le capital » au sens de Particle 3 de la directive 90/435, celle-ci ne s’applique, au voeu 
de son article l er , qu’aux distributions de benefices et non pas aux produits de cessions 
partielles du droit de propriete sur des participations, de maniere que cette directive n’a pas 
pour effet d’infirmer la solution ci-avant retenue sur base du droit interne. 

II decoule de Pensemble de ces developpements que l’appel etatique est justifie et 
que le jugement entrepris encourt la reformation en ce sens que le recours principal en 
reformation de Pintimee est a rejeter comme etant non fonde. 


PAR CES MOTIFS 


la Cour administrative, statuant a l’egard de toutes les parties en cause, 
repo it l’appel du 27 aout 2012 en la forme, 
au fond, le declare justifie, 

partant, par reformation du jugement entrepris, rejette le recours principal en 
reformation de Pintimee comme etant non fonde, 

condamne Pintimee aux depens des deux instances. 


Ainsi delibere et juge par: 

Francis Delaporte, vice-president, 
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Serge Schroeder, premier conseiller, 

Martine Gillardin, conseiller, 

et lu a l’audience publique du 7 mars 2013 au local ordinaire des audiences de la 
Cour par le vice-president, en presence du greffier en chef de la Cour Erny May. 

s. May s. Delaporte 
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